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1．はしがき
　　　問題と本稿の目的
　譲渡担保（SicherungsUbereignung）の対外的効力をいかに理解し，その法律構成をいかになすかにっ
いて，通説，判例は古くから対第三者関係では担保権者を徹頭徹尾，目的物の所有者として，所有権的構
成の理論をとっていたのであるが，最近の国税徴収法の改正を機縁として1），多くの学者によって争われ
る問題の一つとなった。譲渡担保の対外的効力の最も典型的な例として，動産を譲渡担保とし2），債務者
が債権者の占有代理人となって目的物の占有を続けているところ，債務者の一般債権者がその動産に執
行してきた場合，あるいは債務者が破産した場合等に，従来の通説，判例によると担保権者はその動産の
所有者であるから，第三者異議の訴，取戻権を行使できる。つまり，担保権者を目的物の所有者とする結
果，その目的物の価額がいかに被担保権の額をこえようとも，担保権者は目的物の所有者として，担
保物に対する一般債権者の干渉を排除して安泰できる反面，一般債権者の当該目的物からの満足可能性は
ほとんど望みえなくなるのである。占有改定という不完全な公示方法しか有しない譲渡担保の危険性がこ
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こに存する。のみならず，最近では，単に個々の特定の動産を譲渡担保の客体とするよりも，一商店の商
品全体Warenlager，生産用具全体，という債務者の有形無形の全財産を包括的に譲渡担保の客体とする
ことが行なわれるようになると3），この危険性はさらに大きいと思われる。なぜならぽ，債務者の全財産が
担保権者によって把握されるため，他の一般債権者の一般担保とされるものが譲渡担保によってほとんど
吸収されてしまうからである。そうであるならば，債権者のいちじるしい不利益において，譲渡担保を所
有権的に構成することは果して妥当なものであろうか。譲渡担保を対外的にも質権，抵当権と同じく優先
弁済請求権Vorzugsrechtにとどめ4），被担保債権額をこえる残存部分は他の一般債権の弁済に充当する
という，担保権的構成は不可能なものであろうか。
　昭和34年秋の日本私法学会合同シソポジウム「譲渡担保」における討論で，中心的な論争となったのは，
譲渡担保の対外的効力についてである。その討論の中で石田文次郎博士は，法律実務における譲渡担保の
重要性をのべられ，会社更生手続，第三者異議の訴の点からも譲渡担保の対外的効力になんらかの制限を
加える必要性のあることを強調されている5）。要するにこの問題は，経済的目的が担保なるにもかかわら
ず，その目的をこえた所有権移転，という信託行為fiduziarisches　Geschaftにともなう目的と形式の不
一致から生ずるものである。ところで昨今，譲渡担保の立法論が話題となっているようであるが，6）その
立法論において，譲渡担保の対外的効力の制限と無担保権者の保護については柚木教授がすでに強調され
たところである7｝。また，ドイツでは「担保権者と無担保権者の衝突」として，行きすぎたweitgehende
譲渡担保を対外的にも担保権に制限し，以て無担保権者保護のために十分な考慮がなされているのが注目
される8）。
　以上の問題意識のもとに，本稿は従来の学説，判例の立場を分析し，さらに国税徴収法，会社更生法，
破産強制執行法の角度から，あるいはそれらを機縁として譲渡担保の対外的効力を再検討し，担保権的構
成に関するささやかな理論構成の試みを目的とする。
注1）昭和34年4月20日法147号。本法の成立過程において柚木教授が，租税債権の前に譲渡担保を担保権的に構成
　　する草案に強く反対していたことにつき，柚木，担保物権法（法律学全集）402頁以下，譲渡担保と租税優先権
　　について（金融法務事情166号）152頁以下参照。
　2）ただしわが国では不動産の譲渡担保が多い。植林弘，譲渡担保の法律構成に関する若干の疑問（大阪市立大学
　　法学6巻4号）5頁以下。私法21号196頁。なお鈴木竹雄編，担保・保証，4～6頁参照。
　3）我妻栄，動産抵当制度，15頁。在庫商品一切の譲渡担保についての判例として，大阪地裁，昭和30年12月6日
　　　（下裁民集2559頁）。実際界の取引につき，R・ブラウカー－7道田信一郎，アメリカ商取引法と日本民商法L
　　315～317頁参照。
　4）譲渡担保につき対内的に所有権の所在を考えることは無意味である。鈴木禄弥，民法の基礎知識（1）101頁。
　5）私法22号27～30頁。なお第三者異議中，譲渡担保にもとつく所有権主張の事件の多いことにつき，村松俊
　　夫，執行異議事件について，　（法協56巻3号）103頁参照。
　6）例えば，松本財団財産立法研究会の第二試案として，立教法学2，3，5，6号。
　7）　譲渡担保立法化の方途　（金融法務事情229号）15頁。
　8）Harry　W・・t・・m・nn，1・t・・essenk・11i・i・n・n　und　ih・e・i・ht・・1i・h・W・・tung　b・i　d・n　Si・he・u・gsrecht・n・・
　　Fahrnis　und　Forderungen（1941），　S．24　ff．　Heinrich　Lange，　Lage　und　Zukunft　der　SicherungsUbertragung
　　　（（NJW）1950），　S．565　ff．　B・u・F・it・，　Sach・n・ech・，　S・530～532・K・・1－H・・maIm　C・pP・11・・Sache・recht
　　　（1963），　S．134～135等o　　．
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2．従来の学説，判例と比較法的検討
　わが国における従来の学説判例は，譲渡担保物の所有権は第三者に対する関係では徹頭徹尾債権者に移
転し，それをいかに担保目的の範囲内に制限するかは当事者間の債権者効力にとどまる，という所有権的
構成を行なっていた1）。すなわち，対第三者関係では，債権者は目的物の完全な所有者であり，債務者は
非所有老である。その結果，債権老がその目的物を第三者に処分するときは所有者の処分として有効であ
り，第三者は善意悪意を問わず完全に所有権を取得する2）。逆に債務者が目的物を処分しても，無権利者
の処分として，第三者は即時取得の場合のほかは権利を取得しない。さらに債権者が破産するときは目的
物は破産財団を構成すべく，債務者は取戻権を有せず（破88条），これに照応して，債務者の一般債権者が
債務者の占有する目的物に執行するとき，担保権者は所有権を主張して異議の訴を提起することができる
（民訴549条）ところからみれば31，債務者が破産するときは担保権i者は目的物を破産財団からとりもど
すことができ（破87条），担保権者の債権者が目的物に執行しても債務老は異議をのべることができない，
とするのが従来の通説，判例の一貫した立場である。
　しかし，この所有権的構成の理論が果して現在においても妥当するものであるか否かはその後の譲渡担
保の取引生活にしめる意i義の増大，あるいは譲渡担保が具体的にあらわれる取引面においての他の法律制
度との利益衡量，あるいは目的合理性への要求等を考えるとき，通説判例の所有権的構成は限界点に達せ
ざるをえないのである％その具体的考察は3でおこなうのであるが，たとえば国税徴収法24条と譲渡担
保の対外的効力の解釈論的調整をいかにおこなうか，譲渡担保を会社更生法123条の「更生担保権」から
除外し，質権，抵当権とは異なって更生手続の制約からまぬがれるとすることが会社更生法の趣旨，あるい
は他の担保権との均衡において妥当なものか，破産，強制執行において，担保権者に取戻権，異議権をみ
とめることが質権，抵当権との均衡において妥当なものか否か。これらの具体的な場合における分析を通
して，従来の所有権的構成の理論はなんらかの形で再検討をせまられているのではなかろうか。しかしわ
たくしは，以上の点についての具体的な考察に入る前に，債務者の包括財産を担保とした場合，その担保
権の対外的効力の制限と一般債権者の保護がいかに考慮されているかについての諸外国の制度を概観する
ことはわが国のこの点についての解釈論に一つのすぐれた資料を提供するものと考える％
　アメリヵ法におけるmortgageまたはchattel　mortgageは，わが国の譲渡担保に該当し，権利移転の形
式をとる担保権であるといわれている6）。しかしchattel　mortgageによって担保権者の取得する権利が
所有権（Title）であるか先取特権（Lien）であるかについては統一商法典Uniform　Commercial　Code
の制定以前に大いに議論されたのであり7），担保権者の権利は所有権ではなく先取特権であるとするのが
有力であった8）。ところが，統一商法典の9－202条はTitle　to　Collateral　Immaterialとして9｝，譲渡担
保は完全に担保権以外の何ものでもないとされるにいたった。統一商法典のもとにおいては，chattel
mortgage設定の形式がいかなる表現と構成をとるものであれ，その実質目的は担保であり，債務履行の
担保であるという徹底したリアリズムの立場が貫徹されるにいたった。したがって，形式的な所有権の所
在を問うことは重要ではないとされる10）。
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　フランスにおいては商人の営業財産fonds　de　commerceを一体として包括的に担保の客体とし・それを
商事裁判所書記課備付の帳簿へ登記することによって，商人の営業財産の占有なき担保化がみとめられて
いる。しかしfonds　de　Commerceからは商品marchandiseは除外されている11｝。それはいかなる理由に
よるのであろうか。元来，無体物を中心として構成されているfonds　de　commerceから有体物たる商品が
除外されるのは論理的にみれぽ当然とも考えられるが，それ以上に無担保債権者の保護に重点がおかれて
いることに注目せねばなるまい。すなわち，無担保債権者は通常は小額の債権者であるが，この債権老が
取引の都度，債務者の登記簿を参照することは迅速な商取引La　rapidit6　des　op6rations　commercials12）
において事実上不可能であり，また小額の債権者に，いちいちそれを要求することは酷である。小額債権
者はもっぽら相手方の商品ストックを信じて信用を付与するのが普通である。しかるに相手方が破産に陥
ると大口の債権者が現われて相手方の資産の大半を優先的に吸収してしまうから，無担保債権者はほとん
ど配当にあずかる余地がなくなる。一般債権者の共同担保を幾分なりとも自由に留保しておくためには是
非とも商品を質権の客体から除外することが必要である13｝。ここでも営業財産を包括的に担保とできる道
を開く反面，無担保債権者を保護するために，いかに苦心していたか，の一端がうかがわれる。
　それでは，　ドイツの譲渡担保において，その対外的効力を制限し以て一般債権者を保護するために学
説，判例はいかなる努力をしているであろうか。その努力の跡をたどることはわが国のこの点に関する解
釈に何らかの方向を与えはしないか。　ドイツでは，担保権老と無担保権者の衝突Interessenkollisionen
zwischen　gesicherten　und　ungesicherten　Glaubigerni‘）という内容のもとに・行きすぎたweitgehende
譲渡担保の対外的効力をいかに制限し，無担保債権者の保護をいかにはかるか，と学説判例が苦悩してい
るように思われる15）O
　すなわち，善良の風俗に反する方法で債権者が譲渡担保を取得し，または弁済を受けることはドイツ民
法138条に該当してNichtigkeitである。また担保権者が善良の風俗に反する方法で担保をとり・あるい
は弁済を受けることが特定の債権老に損害を与える場合には，担保権老はその老にドイツ民法826条によ
る損害賠償責任を負う16）。
　さらに債務者の全財産またはその本質的部分が譲渡担保とされているときには，担保権者はドイツ民法
419条の財産引受Verm6gensUbernahmeに関する規定に従って引受財産で債務の負担に任ずる17）。ある
いは取消法と破産法の否認権による譲渡担保の否認18）。もちろん，これらは個別的な判定の問題であり，
譲渡担保の有効性を一般的に否認することを意味するものではない。さらにドイツでは，わが国の通説，
判例の立場と異なり，破産強制執行の場合においても譲渡担保権老は所有権老たる地位を与えられてはい
ない。担保権老の取得する権利は対外的にも質権，抵当権と同じく優先弁済権に制限されており，この立
場は学説，判例において一貫している19）。
　注1）柚木，担保物権法395頁。我妻，担保物権法228頁。小出，担保物権法194頁。小野久，死渡担保論167，197
　　　頁。山本進一，担保物権法講義案32頁。石田文次郎，担保物権法論下608頁。ただし石田626頁は対内的に所
　　　有権が債務者にとどまっている例外的形態の場合にはゲルマン法のTreuhandに系統をひくものとして授権理
　　　論で構成する。
　　2）大民大正9年9月25日（民録1389頁）。
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3）大判大正3年11月2日（民録20巻865頁）。
4）注釈民法（9）物権（4）330頁。なお四宮，綜合判例研究叢書民法（17）192頁以下参照。
5）　もちろん，米仏独の社会事情と法制度はその内容を異にしているので（特に公示の有無），安易に比較するこ
　　とは許されない。ここではその相異点を念頭において，相互に共通している点につき最大公約数的に比較検討
　　してみることにした。
6）柚木，担保物権法386頁。我妻，担保物権法6頁。
7）Robert　Braucher，　Commercial　Transactions（1964）PP．219～220。道田信一郎，日米商事法の実際91～93頁。
8）ただし1935年2月13日のLake’s　Laundry，　Inc・の会社更生申立事件においては所有権にもとつく取戻権がみ
　　とめられた。R．　Braucher，　oP・cit．，　PP．221～223・
9）R．Braucher，　op．　cit．，　p．　223．ただし，所有権略保につき，神崎克郎（神戸法学14巻3号）485～486頁。
10）道田信一郎，私法22号31～32頁。同，日米商事法の実際93～94頁。
11）Exclusion　des　marchandises，　E　Montier，　De　la　vente　et　de　mantissement　des　fonds　de　commerce（1913），
　p．159。福井勇二郎，仏法に於ける営業質について（法協51巻3号）130～140頁。
12）F．Montier，　op．　cit．，　p．160．
13）福井勇二郎，1901年3月17日の仏国営業財産法に就いて（法協55巻6号），1133～1134頁。
14）Westermann，　a．　a．0．　S．24．
15）例えば，Westermann，　a．　a．　O．　S．25　ff・。　Hedemann，　Sachenrecht（1960），　S・412・Karl－Hermann，　a・a・0・
　S．134～135。Baur　Fritz，　a．　a・O・S・530～532。　1932年4月9日のRGの判決による譲渡担保の無効論に
　つき，米倉明，流通過程における所有権留保（法協82巻1号）21頁参照。
16）Westermann，　a，　a，　O．　S．27．
17）　Baur　Fritz，　a．　a．0・S・530．　Josef　Esser，　Schuldrecht（1960）・S・432～433・
18）1879年7月21日のAnfechtungsrecht，31Ziff，1，71。　Konkursordnung・31・Ziff・1Qこれらの規定の要
　件と民法138条の要件が競合する場合には，前者が優先して適用される。また138条によって担保権が無効とさ
　れる場合には担保権者から全担保を剥奪し，破産財団の増大をきたし，他の債権者の配当金が増すのに反し，
　826条では，損害を受けた特定の債権者に対する賠償にとどまり，破産財団の増減には影響しない，Westerma－
　nn，　a，　a．0．　S．27．
19）H・in・i・h　L・hm・nn　eよ・1937年のR・f・・m　d・・Kredit・i・herung・n　F・h・ni・u・d　F・・d・・ung・nにおいて・譲渡
　担保に契約質権Vertragspfandrechtの構成から民訴805条の優先弁済権（日民訴565条）をみとめるにとどめ
　た。ReichswirtschaftskammerはReichsgrupPeindustrieと同じく，譲渡担保の対外的効力を民訴805条の優先
　弁済請求権に制限することに賛成していた。また1926年6月8日のRFHは，担保権者を「国庫に担保的に移
　転されている財産に対する執行に当たり」，民訴805条に相当した権利に制限せんとしていたが・RG124・73ff・
　によって拒絶された。H．　Lange，　a．　a．　O．　S．570。さらに1931年のドイツ民訴改正草案は譲渡担保を対外的にも
　法定担保権と同視していた。3ケ月，民事訴訟法研究第2巻256頁。
3．立法的規制と解釈の方向
　（1）国税徴収法25条の分析
　新国税徴収法24条は，納税者が国税を滞納した場合に，その老が譲渡した財産でその譲渡により担保の
目的となっているもの（譲渡担保財産）があるときは，その者の財産につき滞納処分を執行してもなお徴
収すべき国税に不足するとみとめられるときに限り譲渡担保財産から納税者の国税を徴収することができ
る（1項）と共に，この規定は，国税の法定納期限等以前に，担保の目的でされた譲渡に係る権利の移転
の登記ある場合または譲渡担保権者が国税の法定納期限等以前に譲渡担保財産となっている事実を・その
財産の売却決定の前日までに，証明したときは適用しない（6項）と規定する。譲渡担保による債権担保
の方法と国税の徴収または国税徴収法による滞納処分との間の調整は，実際問題として重要であり・それ
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が本法の性格を決定づけるとともに，法改正の根本的理由の一つであった1）。
　ところで，本条を純私法理論の立場から，いかに分析し評価しうるであろうか。第1に，本条が譲渡担
保財産をもって抵当財産や質物と同じく，譲渡担保物はなお対外的にも担保権設定者の財産に属すること
を前提としており，譲渡担保の対外的効力を担保権的に実定法中に構成した点において画期的な意味をも
っている2）。すなわち，譲渡担保にあっては法律的な構成はともかく，経済的には債務老の所有物を債務
の担保に供するものであり，目的物の価額より債務額に充当して余剰ある分は債務者に返還すべきもの，
という原則にもとついている。
　第2に，この規定には私的債権に対する租税優先の思想や脱税防止の考慮が強く作用し，税法特有のテ
クニックにおおわれているとしても，その税法特有の問題をとり除いた後にも、私法理論としての譲渡担
保の対外的効力につらなる思想がふくまれていると考えられる。
　換言すれば，実定法，訴訟法にまたがる譲渡担保の対外的効力に関する一大問題の解決の方向に大きな意
味をもつものである3）。それでは、譲渡担保を対外的にも所有権的に構成している実定法上の唯一の規定4｝
ともいうべき破産法88条と国税徴収法24条の規定とを解釈上いかに調整しうるであろうか。後に説明した
し・o
　（2）会社更生手続における取扱い
　会社更生手続上，譲渡担保はいかに位置づけられるであろうか。会社更生法は窮境にあるが再建のみこ
みのある株式会社について，債権者，株主その他の利害関係人の利害を調整しつつ，その事業の維持更生
をはかることを目的とする法律である5）。そして会社更生手続上，譲渡担保を対外的にも所有権理論で構
成することは，会社がその機械，付属品の一切を譲渡担保としている法律実務においては，更生手続に著
しい支障あるいは困難をきたす6）。ところで，会社更生手続が開始されると，質権，抵当権は更生担保権
とされ（123条），一般の更生債権より強く保護されているが，他方では更生手続に参加させ，更生手続に
よってのみ権利を行使しうるとされる（112条・123条・124条）。さらに，わが国では，一般に私債権よりも
非常に強い効力をみとめられている租税債権にさえ2年以下の期間の徴収の猶予または滞納処分による財
産の換価の猶予（122条）をみとめる％これらはいつれも，窮境Vこある会社を維持更生するために，破
産手続における取扱いと異なり担保権，租税債権の自由な行使が制限されるものであり，この点に会社更
生法の特色がある。8）。それでは譲渡担保についてはいかに，というに同法には規定がない9｝。会社更生
法63条は更生会社が債権者として譲渡担保を取得した場合に関する規定にして債務者として譲渡担保を設
定した場合の規定ではない10）。この点いかに解釈されるべきであろうか。換言すれば，譲渡担保は対外的
にも所有権なのであるから会社更生手続においても会社に属しない財産（62条）として担保権者にその取
戻権をみとめるか，それとも担保権的構成にもとついて一般の更生担保権と同じ制約に服さしめるか。学
説，判例はわかれている。
　松田博士は，会社が債務を弁済しなかったため債権者が目的物の所有権を確定的に取得し，それにより
会社の債務も消滅したときは所有権にもとついて目的物の引渡を求め得るとし，反対に会社と債権者との
間になお債権債務が存在している場合には取戻権を有せず，更生担保権に準じて取扱うとされる11）。第1
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の点については異論はないが，第2点については立場がわかれる12｝。判例上，福岡地裁小倉支部の判決は弱
い譲渡担保を更生担保権に準じて処理した13）。これに反し，大阪高裁判決は，立法論としてはともかく，
解釈論としては取戻権をみとめ，その不当な場合は信義則，権利濫用で救済するとする14）。
　裁判所の態度について概観してみると，大阪地裁では譲渡担保を更生担保権に準じた取扱いをし，譲渡
担保の組を別に設けるという立場をとっている15｝。福岡地裁も「当裁判所では譲渡担保は更生担保権に準
じて取扱う」としている16）。次に，東京商工会議所，関西経済連合会も一致して，譲渡担保を更生担保権
とする方向での立法を強く要望している1η。
　以上の分析の結果は，会社更生法上における譲渡担保の位置づけについていかなる示唆をあたえるであ
ろうか。少なくとも一般の担保権，租税債権が更生手続上，その行使が制限されているのに，ひとり譲渡
担保だけが更生手続に服せず自由に取戻権の対象とすることが他の担保権，租税債権との均衡上好ましく
なく，あるいは会社更生手続に支障をきたす，したがって更生担保権に準じて取扱う，とするのが現在の
大勢であり，またそれが将来の方向である，と結論しうるのではなかろうか。
　③　破産，強制執行における取扱い
　譲渡担保の対外的効力について所有権説をとる前記の大審院の判例は，その後いかなる発展をとげてき
たであろうか。いつれも下級審の判決ではあるが，大審院の判例に反して譲渡担保を担保権的に構成し，
対第三者関係においても担保権者の取得するものは優先弁済権であるとする判決があらわれている。すな
わち．福岡区判昭和9年12月27日（新聞3197．15．評論24民訴173）は，一般債権者の強制執行に対して
担保権者が民訴549条の異議の訴を提起したのに対して，所有権の譲渡は一種の担保であり被担保債権額
を差引いた剰余金は一般債権者の共同担保であるとし，担保権者を一般の優先権者と同様に取扱うを妥当
とするとした。また第三者異議の訴の提起があったのに対し，譲渡担保は民訴565条の物上担保として優
先弁済権にとどめたものとして東京区判昭和11年8月8日（新聞4113．7．評論26民訴229）の判決18｝，あ
るいは第三者異議の訴を権利濫用理論で阻止した新潟地裁新発田支判昭和37．年9月15日（下民13．9．
1887）があらわれている19）。さらに学説においても，譲渡担保の担保権的性格を重視し，あるいは第三老
異議の訴をみとめると差押を予想する債権者がいちじるしく害せられること等を考慮して従来の通説判例
の所有権的構成に疑問をなげかけている。
　すなわち，執行異議に対して譲渡担保が実質的に担保にとどまる以上，目的物の価額が被担保債権額を
こえることが明白であれば担保権者は優先弁済請求の訴に変更をしない限り請求を維持できないとする説
2°｝，あるいは取戻権に関して，破産法88条の取戻権をみとめるのは「なお問題であり」とされる説がある21）。
　以上の考察からもわかるように，譲渡担保を担保権として実定法体系の内に位置づけた新国税徴収法を
はじめ，会社更生手続においても，破産強制執行手続においても従来の所有権的構成の理論には相当に問
題があると考えられる。かかる個別的具体的な分析によって，かえって形式的な所有権理論は再検討の必
要に迫まられるのである22）。それでは，国税微収法24条，会社更生法と譲渡担保との法律関係はいかに解
釈上調整されるであろうか。国税徴収法24条が譲渡担保を担保権的に構成したことについては，もちろん
国税徴収にともなう租税特有の理論が支配していることは事実である。換言すれば，国家財源の確保とい
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う要求は譲渡担保の対外的効力を所有権から担保権に押し下げる，という租税優先の考えが国税徴収法24
条を支配していることは事実である。しかし，この24条から税法特有の原理をとり除いた後にもやはり私
法理論として一定の理念的評価をなすことは不可能ではなかろう。その理念的評価とは，譲渡担保を担保
権的に構成しようとする純私法的な考えが24条にはたらいているということである23）。この考えは会社更
生法と譲渡担保との関係についても妥当するのではなかろうか。
　すなわち，会社更生法には，窮境にある会社を維持更生し会社の再建をはかるという特有の理論が支配
しそのために担保権，租税債権がいちじるしく制限される，という原理がはたらいているのであるが，会
社更生の目的を達するためには譲渡担保も同じく制限しその取戻権をみとめないということが要請され
る。会社更生の目的達成のためには，担保権，租税債権，譲渡担保も同一の傘の下に入るという理念的評
価をなしうるのではなかろうか。国税徴収法24条，会社更生法をおおう特有の理論を捨象した後にも，や
はり私法理論としての共通の要素が最後に残る。その残ったものが譲渡担保を担保権的に構成せんとする
理念であると考える。このように解することにより，国税徴収法24），会社更生法と譲渡担保との間におけ
る法律関係が解釈的に調整されると考えられる。
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4．　対外的効力に関する理論構成の試み
　　「譲渡担保において目的物の所有権が債権者に移転することは譲渡担保に通有のことながら，その効力
を担保目的に制限せんとする当事者間の協定は債権的効力を有するにとどまる」とする通説の所有権的構
成は，ローマ法のfiduciaとそれを受けたドイツ法のfiduziarisches　Geschaft　tlこ由来するものである。
換言すれば，当事者間の目的がなんであろうと，法形式的には所有権の移転であるというところに信託行
為の特質があり，そこから目的と形式の間に不一致が生ずる。
　しかし，この信託行為の理論がその後の社会経済の進展に応じて維持しえなくなったところに信託行為
の歴史的発展法則がみられる。
　その結果，譲渡担保をもはや「信託行為」の概念で把握しえなくなり新たな理論構成が要請される。以
下においてわたくしは，譲渡担保を対外的にも担保権的に構成するための多少の理論構成を試み，あわせ
・て無担保債権者の保護について不十分ながらも考えてみたいと思う。
　通説の構成する譲渡担保の理論は，ローマ法のfiduciaとドイツ法のfiduziarisches　Geschaftに系統を
引くものである。そのローマ法においては，「新たな経済的目的を達成するために，厳格法における法的技
術の貧困と法制度に附着する諸種の方式，制限とを救済回避する必要上，経済的目的を超過する法的効果
を生ずる既存の法制度を利用するものであった」1）。しかし，この目的と形式の不一一・・致はそれ自体の内に矛
盾を含むものとして次第に両者の一致に進むのが信託行為の歴史的発展法則である2｝。　この発展法則は信
託行為を信託目的に即応する制度に転化させる契機を含んでいる。すなわち，19世紀の末葉にはすでにわ
が信託法のみとめるごとき法的効果をfiduziariscses　Geschaftにっいてみとめんとする萌芽を示し，その
萌芽はますます発展した3｝。この段階においては目的と形式はきわめて接近することになる。しかるにわ
が国の通説が譲渡担保につき，目的はともかく，法形式上は所有権の移転という，あえて目的超過説4）に
よっているのはいかに沿革に拘泥して，ことの本質を見誤っていることであろうか5）。　ドイッの現行法に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おいても，最初支配的であったローマ法的理論は貫徹されていない6｝。そうであるならば，信託法のみと
める法的効果にそって譲渡担保の理論構成をなしえないものであろうか7）。　しかし，わが国の学説，判例
一209－一
は譲渡担保を信託法の信託から区別する8｝。すなわち，信託法にいわゆる信託とは，「財産権の移転その
他の処分を為し他人をして一定の円的にしたがい財産の管理または処分をなさしむることをいうのであり
（信託法1条）」，受託老は信託の利益を享受しえないものであるから（同法9条）譲受人が自己の債権担
保のために財産権を管理または処分するところの譲渡担保とは性質を異にするとされる9｝。
　しかし，信託法9条は財産に関するすべての利益を享受しうる単独受益老がその財産の唯一の受託者で
ある場合には信託は成立しえないという意味である。換言すれば，譲渡担保においては債権者は一方で
は，自己のために譲渡担保権を行使すると同時に，他方ではその目的物を担保の目的以外に処分しないと
いう義務を債務老に対して負っていることに対応して，債務者は債権者にそのような行為をしてはならな
いことを要求する権利を有するわけであり，その意味において担保権者はまさに信託法9条の共同受益者
の一人に該当するのである。このように解することにより，譲渡担保と信託法の信託との区別および関連
を実質的に解明しその側面から譲渡担保の法的性格を浮彫りにしうると考える1°）。もっともドイツの学者
は譲渡担保のごときを非純正または混合信託（unechte　od．　gemischte　Treuhand）とし，もっぱら利
他的な管理信託を純正または純粋信託（echte　od．　reine　Treuhand）として区別し11｝・わが国の通説判
例もこの立場によっているのであるが，信託法9条の利他性は上に説明したように純粋なものではない。
したがって信託法の規定の一部が譲渡担保にも類推適用しうる12）。その結果，第一に担保権老が担保目的
をこえて目的物を第三者に処分した場合，第三者が悪意のときは信託法31条により取消権の形で債務者の
追及権がみとめられる。また第三者の取得する所有権は，「担保権者が担保目的に反して目的物を第三者
に処分した結果，債務老に対して負担する損害賠償債務と牽連性を有するので」留置権の付着したものと
なるであろう・3）。第二に，担保権者の破産に当っては，混合信託gemischte　Treuhandとしての譲渡担
保では，全債務の支払により14債務者は破産財団から目的物を取戻しうる15）。第三に，担保権者の債権者
が目的物に執行してきた場合にも，設定者に異議権がみとめられるであろう16）。もちろん，信託法3条は
財産権の移転その他の処分の公示と信託の公示とを要求しているのであるが，31条，16条は公示なくし
ても対抗しうるものである17）。もし以上の理論構成が許されるとするならば，信託行為にともなう目的と
形式の間における不一致は解消せられ，譲渡担保は対外的にも担保権以外の何ものでもなくなると考えら
れる。現今においては，fiducia的な譲渡担保の行なわれている国はきわめて少ない・英米法のmortgage
ないしchattel　mortgageも制定法による公示の具備とあいまってほとんど制限物権たる担保権の性格
をもつものになっており，フランスでも特別法による動産抵当制度をもうけ実質的に担保目的にとどめて
いる。ドイッの譲渡担保においても，その対外的効力は質権と同じ理論のもとに，担保権の範囲に制限さ
れていることについてはすでに比較法的検討で知りえたところである。
　次に譲渡担保にともなう無担保債権者の保護について多少考えてみたい。動産の譲渡担保においては，
その公示が占有改定という不完全な方法にょるため，債務者の一般債権老は暗闇の中から突如として現わ
れる譲渡担保によっておびやかされる。この危険性は債務者の包括財産が譲渡担保にされているときには
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　さらに大きいであろう。なぜなら，占有改定という不完全な公示方法によって債務者の全財産が譲渡担保
によって物権的に拘束される結：果，一般債権者の共同担保がことごとくうしなわれるからである。なんと
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かして一般債権者の共同担保を留保しておく必要がある。　仏法のfonds　de　commerceと，　ドイツの
Sicherungstibereignungにおいて，無担保債権老を保護するためにいかに立法，学説，判例が苦悩してい
るかについては前述した。もちろん，その苦悩の跡をたどることは，わが国の解釈論にも有用であること
は事実であるとしても，おが国にその理論を直ちにとり入れ得るか否かは，問題であろう。Westermann
の主張する如く18｝，担保なくして信用を与えるものは決定的に債務者への信頼と債務者の収益とに依存し，
その特定の財産上に依存するのではない，ということは事実であるとしてもr：．そのためには無担保債権者
は債務老の財産関係について自分自身をして十分に知らしめておかなければならないということを要求す
るのは迅速な取引，あるいは無担保債権者が一般に小額の債権者である実情に考みて果して可能か否か問
題であろう。譲渡担保の立法化に当って，無担保債権者の保護をいかに構ずるか。この点，柚木教授の主
張されたところであるが，解釈に当っても重要困難な問題であると考える。
注1）四宮，信託行為と信託（法協59巻7号）62頁。
　　　同　，信託法（法律学全集）18～19頁。また，石田，担保物権法論下597～608頁は，権利の内外共移転型を
　　ローマ法のFiducia，外部的移転型をゲルマン法のTreuhandに系統を引くものとして，対外的効力にも差異
　　をみとめられている。
　2）　四宮，前掲法協62頁。
　3）四宮，前掲法協73頁。
　4）浜上則雄，譲渡担保の法的性質（阪大法学18号）35頁Q信託行為の目的物と信託者，受託者との権利関係に
　　ついては，（1旧的物の所有権は絶対的に受託者に移転する，②相対的移転をみとめる，（3）受託者には全く権利
　　の移転をみとめない，の3説があるが，浜上34～47頁は（3）説により，譲渡担保では，所有権移転の外観を塁す
　　るにととどまるとする。浜上理論に対する批判として，前掲注釈民法329頁参照。なお，大阪谷，民法演習IV
　　　（有斐閣）164～165頁参照。
　5）　四宮，前掲法協73頁。
　6）Heinrich　Mitteis，　Deutsches　Privatrecht，（世良晃志郎，広中俊雄共訳）66頁。
　7）加藤一郎，私法22号27頁紙上における発言。
　8）柚木，担保物権法390頁。大民昭和19年2月5日（民集53頁）。ただし，いつれの説明も譲渡担保が信託法9
　　条に違反するか否かに関するものである。
　9）柚木，担保物権法389～390頁。
　10）前掲注釈民法325～326頁。四宮，信託法5～8頁。同，前掲綜合判例研究叢書47～48頁。
　11）　四宮，信託法5～7頁。中田，前掲書118頁。
　　　なお，H・Lange，　a・a・O・S・570は純粋信託reine　Treuhandに当っては判例は受託者破産の場合，信託者
　　に取戻権をみとめるとする。
　12）四宮，前掲法協76頁。同，信託法5頁。
　13）柚木，前掲法曹時報525～527頁。なお，我等，動産抵当制度62～72頁参照。
　14）　H．Lange，　a．　a．0．　S．570．
　15）四宮・前掲法協75頁。なおH・Mitteis，前掲66頁，　H．　Lange，　a．　a．　O，　S．567は，債務の弁済により，解除
　　条件が成就し，目的物が債務者に復帰するので債務者はドイツ民法，161条ll　Eの保護を受けるとする。わが民
　　法129条の効果を留保的譲渡担保についてみとめんとする立場として，山本進一，前掲書32頁。
　16）四宮，前掲法協80頁。我妻，動産抵当制度72～73頁。
　17）四宮，前掲法協75頁。なお同，信託法63～68頁参照。
18）Westermann．　a．　a．　O．　S．37．
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5．　む　す　び
　譲渡担保の対外的効力をいかに理解し，その法律構成をいかになすか，を問題意識として，国税徴収
法，会社更生法，破産，強制執行法の角度から譲渡担保の対外的効力を分析，検討し，一応の理論構成を
試みた本稿も分析の不十分と紙数の制約によって，問題の解明にどれだけ接近しえたか疑問に思ってい
る。
　とくにわが国のその後の判例理論の進展を詳細に検討すること，諸外国における類似の制度を十分に比
較検討すること，譲渡担保と信託法の信託との関係をもっと具体的に分析すること。これらの点に関する
本稿の作業は不十分なものに終っているので，今後さらに検討したいと考えている。
　譲渡担保において，目的と形式を一致させ，且つ無担保権者を保護する方法を構ずることは，立法上，
解釈上，重要なことであると考える。
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